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I. INTRODUCCI6N

Hoy en dia las compras legales de mfisica en linea han subido
notablemente. Las ventas de mfisica digital en todo el mundo alcanzaron
doscientos noventa mil millones de d6lares en el 2007, un cuarenta por
ciento mds del afto anterior.' Con cientos de negocios legales de milsica en
la Internet, la descarga legal de mfisica digital ha visto un crecimiento
espectacular en ventas. Se prev6 que las descargas legales de mfisica digital
para la compra superarAn las ventas de discos compactos tradicionales en el
2012.2
Esta enorme demanda del mercado ayud6 a impulsar el desarrollo de
tecnologias que permiten que los archivos de mfisica se compartan a travds
de la Internet, dsto a su vez, provoc6 una avalancha de distribuci6n ilegal de
mfisica digital protegida por derechos de autor. Uno de los peores
infractores ha sido Brasil.3 Se estima que Brasil fu6 responsable por
785,000 d6lares en pdrdidas por pirateria de derechos de autor sufridas por
la industria de la mfisica y el entretenimiento de los Estados Unidos en el
2003.4
Esta exposici6n estudiard las similitudes y diferencias entre los
derechos de autor de Brasil y de los Estados Unidos en lo que se refiere a la
pirateria de mfisica digital, desde perspectivas hist6ricas, contemporAneas y
filos6ficas. Este andlisis comparativo ofrece dos ventajas principales. La
primera ventaja es que en este andlisis se identifican diferentes enfoques a
los derechos de autor que puedan beneficiar a los respectivos sistemas
juridicos. La segunda ventaja es que explica las dificultades que los dos
1.
JOHN KENNEDY, INTERNATIONAL FEDERATION OF THE PHONOGRAPHIC INDUSTRY
[FEDERACI6N INTERNACIONAL DE LA INDUSTRIA FONOGRAFICA], IFPI DIGITAL Music REPORT
[REPORTE

DE

MUSICA

DIGITAL]

6

(2008),

disponible

en

http://www.ifpi.org/content/library/DMR2008.pdfQ(i1tima visita el 14 de marzo del 2010).
2.
Lisa Van der Pool, Music downloads to surpass CD sales by 2012, Forresterstudy says
[Descargasde mzsica sobrepasardnventas de CD en el 2012, dice el estudio de Forrester],BOSTON
BUSINESS

JOURNAL,

19

de

febrero

del

2008,

http://www.bizjournals.com/boston/stories/2008/02/18/dailylO.html (ultima visita el 14 de marzo del
2010).
3.
INTERNATIONAL INTELLECTUAL PROPERTY ALLIANCE, OFFICE OF THE UNITED STATES
TRADE REPRESENTATIVE [ALIANZA DE PROPIEDAD INTELECTUAL INTERNACIONAL, OFICINA DEL
REPRESENTANTE DE COMERCIO DE LOS ESTADOS UNIDOS], 2008 SPECIAL 301 REPORT 8, disponible en
http://www.ustr.gov/assets/TradeSectors/Intellectual_Property/Special 301_PublicSubmissions_2008
/assetupload-fileI41_14486.pdf (6ltima visita el 14 de marzo del 2010).

4.

Brazil-U.S.

Business Council [El Consejo de Negocios entre Brasil y EE.UU.],

Counterfeiting and Piracy in Brazil: The Economic Impact [Falsificaci6ny Pirateria en Brasil: El
Impacto
Econ6mico]
4
(2003),
disponible
en
www.brazilcouncil.org/.../CounterfeitingandPiracyinBrazil.pdf (iltima visita el 14 de marzo del
2010).
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sistemas juridicos estin teniendo a medida que transcienden a principios
juridicos que permitan dar cabida al caleidoscopio de cambios tecnol6gicos
que estAn barriendo las comunicaciones mundiales y la economia.
La primera parte proporcionard la estructura general y los objetivos de
este anilisis. En la segunda parte se explicari el contexto hist6rico,
politico, juridico y los eventos que proporcionan el contexto de la ley
vigente del derecho de autor en Brasil y la direcci6n en que los funcionarios
del gobierno brasilefio desean que su pais tome en los pr6ximos afilos. En la
tercera parte se resefiard brevemente la historia de los derechos de autor en
los Estados Unidos y los problemas que actualmente enfrenta este pais con
respecto a la pirateria de mfisica digital. La cuarta parte explorarA las
diferencias entre los derechos de autor de Brasil y los Estados Unidos, tal
como existen hoy en dia y su aplicaci6n a la pirateria de mfsica digital,
prestando atenci6n especial al "uso permisible," la doctrina que se origin6
en los Estados Unidos y la uni6n civil y penal de los derechos de autor
dentro de los principios del ordenamiento juridico brasileflo. La quinta
parte discutiri brevemente los efectos de los recientes esfuerzos de reforma
de las leyes del derecho de autor en los respectivos sistemas juridicos de
ambos paises. En la sexta parte concluir6 este articulo con los objetivos de
cada pais con respecto a la legislaci6n sobre derechos de autor en relaci6n
al objetivo mis amplio de reconocimiento intemacional en todos los paises
de la protecci6n al derecho de autor.
II. BRASIL
A.

Una Breve Cronologiadel Derecho de Autor en Brasil

Las Constituciones de Brasil de 1824 y 18915 fueron completamente
desprovistas de cualquier menci6n de protecci6n civil al derecho de autor.6
No fue hasta la Ley No. 496, tambidn conocida como la Ley de Medeiros y
Albuquerque,7 promulgada en 1898, que esta laguna constitucional se llen6
y se previ6 la protecci6n penal contra las infracciones de los derechos de
autor, haciendo que Brasil se colocara en conformidad con el movimiento

5.

Vergeneralmente C.F. (1824); C.F. (1891).

6.
Pedro Nicoletti Mizukani et al., Exceptions and Limitations to Copyright in Brazil: A
Callfor Reform [Excepciones y Limitaciones a la Protecci6n de Derechos de Autor en Brasil: Una
Llamada a la Reforma], en ACCESS TO KNOWLEDGE IN BRAZIL: NEW RESEARCH ON INTELLECTUAL
PROPERTY, INNOVATION AND DEVELOPMENT [ACCESO AL CONOCIMIENTO EN BRAZIL:

NUEVO

DESCUBRIMIENTO EN LA PROPIEDAD INTELECTUAL, INNOVACION Y DESARROLLO ] 67, 73-74 (Lea

Shaver ed., 2008).
7.

Ley No. 496 del I de enero del 1898, Col. Leis. Rep. Fed. Brasil.
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internacional de su tiempo hacia un aumento de los derechos de autor.8 El
marco de la Ley No. 496 consistia en que la protecci6n de los derechos de
autor debia ser estrictamente interpretada a favor del autor, a la luz de siete
limitaciones y excepciones claramente identificadas. 9 Por ejemplo, la
Limitaci6n No. 2 permitia que los peri6dicos reprodujeran obras de otras
publicaciones siempre y cuando se les diera cr6dito, y la Limitaci6n No. 5
permitia la reproducci6n de arte dentro de libros, siempre y cuando se le
diera cr6dito al artista en el contenido principal del texto.' 0 El marco de la
Ley No. 496 de proporcionar protecci6n al derecho de autor, con sus
excepciones y limitaciones delineadas, sigue siendo utilizado en el C6digo
Civil de 1916, asi como en los posteriores de 1973 y 1998 los cuales se
utilizan hoy en dia." Los principios detris de las limitaciones del derecho
de autor de la Ley No. 496 se obtuvieron a partir de los conceptos
establecidos por el Convenio de Berna para la Protecci6n de las Obras
Literarias y Artisticas de 1886, el cual exige a sus signatarios proporcionar
un nivel de protecci6n de derechos de autor a sus autores. 12 Aunque Brasil
no fue signatario del Convenio de Berna hasta 1922, la Ley No. 496 tom6
prestadas algunas de las directrices y disposiciones de las doctrinas
adoptadas por el Convenio de Berna, como se pone de manifiesto en la
forma en que se definen los derechos de autor: "[l]os derechos del autor de
toda obra literaria, cientifica o artistica consiste en la facultad, exclusiva del
autor, para reproducir o autorizar la reproducci6n de su obra a travds de la
publicaci6n, revisi6n, actuaci6n, realizaci6n o por cualquier otro medio."' 3
Comprendiendo la importancia de los acuerdos internacionales y la
necesidad de una postura agresiva hacia la aplicaci6n de los derechos de
autor, Brasil firm6 el Acuerdo de 1994 Sobre Aspectos Relacionados al
Comercio de Derechos de Propiedad Intelectual (tambidn conocido como el
Acuerdo ADPIC), 14 que incorpora muchos de los conceptos enunciados en
el Convenio de Berna, incluyendo la expansi6n de la protecci6n del

8.

Mizukami, supranota 6, en 70.

9.

Id. en 109.

10.

Id. en 75.

11.

Id.

12.
Ver generalmente Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works
[Convenio de Bema para laProtecci6n de las Obras Literarias y Artisticas], 9 de septiembre del 1886,
201 Stat. 2853, 1161 U.N.T.S. 30 [en lo sucesivo Convenio de Bema].
13.

Ley No. 496, supra nota 7; Convenio de Bema, supranota 12.

14. Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights [Acuerdo Sobre
Aspectos Relacionados al Comercio de Derechos de Propiedad Intelectual], 15 de abril del 1994, 108
Stat. 4809, 1869 U.N.T.S. 299, 33 I.L.M. 1125 (1994) [en lo sucesivo ADPIC].
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derecho de autor para cubrir los programas de ordenador.' 5 El Acuerdo
ADPIC establece el piso de protecci6n de derechos de autor segfin el cual
cada uno de los signatarios debe cumplir, como por ejemplo un minimo de
cincuenta afios de extensi6n de los derechos de autor despuds de la muerte
del autor (existen dos excepciones notables, que las peliculas deben tener
una extensi6n de cincuenta aflos fijos y que las fotografias deben tener al
menos veinticinco aftos de pr6rroga) 1 6 El Acuerdo ADPIC tambidn exige,
entre otras cosas, el enjuiciamiento penal por violaciones de los derechos de
autor, asi como tambi6n la promulgaci6n de las leyes nacionales que
regulan la protecci6n de los derechos de autor de los programas de
ordenador.' 7 El Acuerdo ADPIC y la adopci6n de doctrinas del Convenio
de Berna han funcionado para dirigir a Brasil hacia una interpretaci6n
mucho mis restrictiva de la protecci6n al derecho de autor, combinindose
con todos los decretos brasileflos anteriores que regulan el derecho de autor
la cual es la regulaci6n vigente y superior del
para formar la Ley No. 9.610,
8
derecho de autor en Brasil.'
La Ley No. 9.610 provoc6 cambios importantes en la era del derecho
de autor anterior. Estos cambios incluyen un plazo de derechos de autor en
vida ms setenta afios (aumentando los cincuenta afios previos), la
reducci6n de pago al titular del derecho de autor en la reventa de su trabajo
al cinco por ciento del precio de venta, indicando expresamente que la
venta de la obra del autor no equivale a una venta de los derechos de autor
que figura en 61, y la creaci6n de una presunci6n de que la cesi6n de
derechos de autor se limita a un periodo de cinco aflos y s6lo en el pais en
el que se public6 la cesi6n (a menos que exista un acuerdo escrito en
sentido contrario). 19

15.

Id. pte. 11,§ I, art. 10.

16. Id. art. 12; ver tambi~n World Trade Organization, Overview: The TRIPS Agreement
Visi6n
General:
El Acuerdo ADPIC],
del
Comercio,
[Organizaci6n
Mundial
http://www.wto.org/english/trenope/tripse/entel2_e.htm#copyright (61tima visita el 14 de marzo del
2010).
17.

ADPIC, supra nota 14, pte. I1, § I, art. 41, 61.

18.

Ver Marcos J. Basso and Adriana C.K. Vianna, Intellectual Property Rights and the

Digital Era: Argentina y Brazil [Derechos de PropiedadIntelectual y la tpoca Digital: Argentinay
Brasil], 34 U. MIAMI INTER-AM. L. REV. 277, 298 (2003); ver generalmente Ley No. 9.610, 19 de
en
disponible
D.O.
(Brasil);
del
1998,
febrero
http://www.cultura.gov.br/site/cenegoria/politicastdireitos-autorais-politicaslleis-e-outros/lei-de-direitoautoral-n%25C2%25BA-961098 (6ltima visita el 14 de matzo del 2010).
19.

Ley No. 9.610, tit. II, cap. III, nos. 37,38, 41 y cap. V, no. 51.
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Adems, los recientes tratados como el Tratado del Derecho de Autor
de la Organizaci6n Mundial de la Propiedad Intelectual 2° y el Tratado de
Interpretaci6n y Fonogramas de la Organizaci6n Mundial de la Propiedad
Intelectual 2' han proporcionado un marco detallado para los paises a seguir.
Sin embargo, Brasil lamentablemente no ha ratificado los tratados y, en su
lugar, ha elegido adoptar ciertas disposiciones de los tratados en sus
C6digos Civil y Penal.
B.

Articulo 184-Delitos Contrala Propiedadlntelectual

En 2003, la legislatura brasilefia aprob6 el filtimo cambio al articulo
184 del C6digo Penal del pais, que autoriza la aplicaci6n de la ley penal
para enjuiciar la infracci6n del derecho de autor.22 La enmienda plantea la
pena minima de un afto a dos afios de prisi6n para las personas condenadas
por reproducir, distribuir, alquilar, vender, adquirir, introducir de
contrabando en el pais, o almacenar trabajos protegidos por el derecho de
autor de manera ilegal y con la intenci6n de beneficiarse de las
reproducciones.2 3 Esta ampliaci6n del tiempo de cdrcel es importante
porque, de antemano, las penas de un afio o menos pueden ser conmutadas
o pospuestas indefinidamente por los tribunales (lo cual se hizo con
regularidad). 24 Las personas condenadas por violaci6n del derecho de autor
sin intenci6n de lucro se enfrentan a la detenci6n de tres meses a un afio o
una multa. 25 La enmienda tambidn cambia la forma de los testimonios de
expertos y maneja los procedimientos de incautaci6n y destrucci6n de la
propiedad intelectual de contrabando.2 6 Gracias al aumento de la presi6n de
titulares de derechos de autor para una mayor protecci6n de sus obras, esta

20.
Ver generalmente WIPO Copyright Treaty [Tratado del Derecho de Autor de la
Organizaci6n Mundial de la Propiedad Intelectual], 20 de diciembre del 1996,2186 U.N.T.S. 152.
21.
Ver generalmente WIPO Performances and Phonograms Treaty [Tratado de Interpretaci6n
y Fonogramas de la Organizaci6n Mundial de la Propiedad Intelectual], 20 de diciembre del 1996, 2186
U.N.T.S. 245.
22. Decreto No. 2.848, art. 184, 7 de diciembre del 1940, D.O.U. de 12.07.40. (Brasil); ver
tambiin Brazil Moves to Stiffen Copyright Penalties [Brasil toma Medidaspara Fortalecerlas Multas
para la Protecci6n al Derecho de Autor], MANAGING INTELLECTUAL PROPERTY WEEKLY NEWS, I de
junio del 2003, disponible en http'//www.managengip.com/Article.aspx?ArticlelD=1326348 (6ltima
visita el 14 de matzo del 2010); International Intellectual Property Alliance [Alianza Internacional de la
Propiedad Intelectual], 2007 Special 301 Report: Brasil, 12 de febrero del 2007, disponible en
http://www.iipa.com/rbc/2007/2007SPEC301BRAZIL.pdf(6ltima visita el 14 de marzo del 2010).
23.

Decreto No. 2.848, supra nota 22.

24.

Id.

25.

Id.

26.

Id.
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enmienda fue aprobada y se ha disefiado especificamente para hacer frente
al creciente problema de la pirateria en Brasil. 7
C.

La Descargaen Internet

Los esfuerzos recientes del Senado indican que el Congreso quiere
fortalecer la ley penal y sus vinculos con el derecho de autor.28 En julio del
2008, un proyecto de ley fue aprobado en el Senado, el cual convierte en un
delito el uso de la Internet para compartir archivos de material con derechos
de autor sin la autorizaci6n de los titulares de dichos derechos. 29 En un
articulo publicado por los profesores de la Fundaci6n Getailio Vargas
(FGV) de la Facultad de Derecho de Rio de Janeiro, los autores sugieren
que la aprobaci6n de la ley tiene consecuencias que van mucho mds alld de
la utilizaci6n de la Internet. 30 Dada la amplitud de la redacci6n del proyecto
de ley, las actividades que impliquen el uso de teldfono celular y los
reproductores de mp3 portAtiles se verian afectados tambin. 31

Los

infractores sedan sometidos a un plazo de uno a tres afios de c~rcel, asi
como a una multa.32 Los profesores de la FGV han propuesto que el
proyecto de ley se modific6 para incluir dolo, requiriendo que ya sea fraude
o "ventaja ilegal" deban ser probados para que la actividad sea considerada
un delito.3 3
D. Asuntos Constitucionales
La Constituci6n mis reciente de Brasil fue promulgada en 1998 y
contiene puntos fuertes tanto como deficiencias con respecto a los derechos
de autor.34 Por ejemplo, la Constituci6n brasilefia contiene un frme apoyo
a los derechos de los autores declarando expresamente que esos derechos
estn en la clase de derechos fundamentales a disposici6n de todos los

27.

Id.

28.

Elvira Lobeno, BaixarArquivo na Internet Pode Vivar Crime [BajarArchivos de Internet

Puede Convertirse en un Crimen], Folha Online (Brasil), 3 de julio del 2008, disponible en
http://wwwl.folha.uo.com.br/folha/enformenica/ult124u418749.shtml

(6ltima visita el 14 de matzo del

2010); ver tambidn Posting of A2K [Poste de A2K], http://www.a2kbrasil.org.br/ENG/Downloading-

files-from-the (3 dejulio del 2008) (filtima visita el 14 de matzo del 2010).
29.

Id.

30.

Id.

31.

Id.

32.

Id.

33.

A2K, supra nota 28.

34.

C.F. (1998), disponible en http://www.v-brazil.com/govermment/laws/titlel.htm

visita el 14 de marzo del 2010).

(Ailtima
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ciudadanos de Brasil.35 La Constituci6n brasilefia establece tambi6n el
direito de arena36 y prev6 "la protecci6n de intereses individuales en obras
colectivas y la reproducci6n de la imagen y la voz, incluso en actividades
lo cual da a los autores el derecho sobre las obras en su
deportivas,'
totalidad y no s6lo su contribuci6n individual a las obras. 38 Lo que falta en
la Constituci6n de 1998 es una base de razonamiento para otorgar los
derechos de autor. 39 A diferencia de la Constituci6n de los Estados Unidos,
la cual afirma explicitamente la raz6n por la cual el derecho de autor
existe,4° no existe ninguna justificaci6n a disposici6n de la profesi6n
juridica en cuanto al por qud en Brasil debe darse la protecci6n a los autores
en virtud de la legislaci6n brasilefia. 41 El lienar este vacio proporcionaria
un fundamento legal con el que el sistema juridico pudiera justificar la
ampliaci6n del derecho de autor para hacer frente a las tecnologias
emergentes.
E.

Esfuerzos RecientesparaReformar el Derecho de Autor en Brasil

El Ministerio de Cultura de Brasil es una instituci6n federal cuyo
objetivo principal es desarrollar y aplicar politicas que garanticen el
reconocimiento estrat6gico de la cultura brasilefia, tanto a nivel nacional
como intemacional.42 El mis reciente y renombrado Ministro brasilefto de
Cultura, quien tambi6n es uno de los misicos mds populares, es Gilberto
Gil. 43 Gil ha pedido un incremento en la regulaci6n internacional de los
35.

Id. art. 5.

36. Ley No. 9.615 24 de marzo del 1998, Col. Leis Rep. Fed. Brasil, art. 42; ver lambign
Joseph Robert Terrell, 0 Direito de Arena e a Contrato de Licenva de Uso de lmagem [El Derecho de
Arenay el Contratode Licencia de Uso de Imagen], REVISTA JUS VIGILANTE (Brasil), 13 de septiembre
del 2009, en 1,disponible en http://jusvi.com/artigos/628 (Ciltima visita el 14 de marzo del 2010) ("El
Derecho de Arena" leprovee a los equipos deportivos control sobre latransmisi6n y retransmisi6n de
eventos deportivos, con ciertas excepciones hechas para eluso periodistico y educativo).
37.

C.F. art. 5(XXVIII)(a).

38. Terrell, supra nota 36, en 7; ver tambin Swisscam, Doing Business in Brazil [Hacienda
disponible
en
Brasil]
57
(2008),
Negocios
en
http://www.swisscam.com.br/assets/files/publicacoes/doingbusiness_pt.pdf (61tima visita el 14 de
marzo del 2010).
39.

Swisscam, supra nota 38, en 57.

40.

U.S. CONST. art. 1, § 8, cl.8.

41.

Ver Mizukami, supranota 6, en 70.

42.
Ver Gilberto Gil, Brazilian Minister of Culture, Speech at New York University [Gilberto
Gil, Ministro de Cultura de Brasil, Discurso en la Universidad de Nueva York], disponible en
http://www.nyu.edu/fas/NewsEvents/Events/MenisterGil-speech.pdf (iltima visita el14 de marzo del
2010).
43.

Ver Martin LaMonica, Brazil's Minister of Culture Calls for Free Digital Society [El

2010]

Garrido

derechos de autor para proteger a los consumidores, asi como la
exploraci6n de las disposiciones legales para el uso personal de material
con derechos de autor. 44 Gil tambidn ha sido un defensor acdrrimo del
r6gimen de licenciatura Creative Commons45 para la cultura digital que estd
emergiendo rdpidamente como la plataforma de elecci6n para los mfisicos y
artistas. 46
En septiembre del 2007, Gil dio su versi6n de las reformas que se
necesitan en Brasil en uno de los principales peri6dicos, Folha de Sqo
Paulo:
Han pasado diez afios desde la iltima modificaci6n de las leyes
de derecho de autor en Brasil, y ahora es el momento para que la
sociedad considere si hay necesidad de actualizarlas. Muchos
son los (descontentos) con el modelo actual, comenzando con los
autores, que no se sienten totalmente protegidos ni bien
remunerados. Ademis, existe el desaflo de los nuevos modelos
de negocio digitales y tambi6n la profundizaci6n de la
democracia y el deseo de los brasileflos de acceder a la cultura,
como parte de su formaci6n humana integral.
Hoy la ley es demasiado anacr6nica para atender, de forma
equilibrada, tanto a autores como a consumidores y ciudadanos.
La mera reproducci6n de un archivo de mfisica en un reproductor
de mp3 esti en contra de nuestra legislaci6n de autor, ya que 6sta
no hace ninguna diferencia entre una copia privada y una copia
con fines de pirateria. Ambos autores y consumidores estdn de

Ministro de Cultura de Brasil Pide por la Sociedad Gratuita Digital], CNET NEws, 27 de septiembre del
2007, en 1, http://news.cnet.com/8301-10784_3-9786370-7.html (6ltima visita el 14 de marzo del 2010).
44.

Id. en2.

45.
Ver generalmente Creative Commons, History [Creative Commons, Historia],
http://creativecommons.org/about/history (61tima visita el 14 de matzo del 2010); LaMonica, supra nota
43; From Political Prisoner to Cabinet Minister: Legendary Brazilian Musician Gilberto Gil on His
Life, His Music and the Digital Divide [De Prisionero Politico a Consejo de Ministro: Mdsico
Legendario de Brasil Gilberto Gil Sobre Su Vida, Su Msicay el RepartimientoDigital], DEMOCRACY

Now!
[DEMOCRACIA
http://www.democracynow.org/2008/6/25/from_political_prisoner-to-cabinet-minister

AHORA!],

(filtima visita el

14 de matzo del 2010).

46.
Larry Rohter, Gilbeno Gil and the Politics of Music [Gilberto Gil y Ia Politico de la
en
N.Y.
TIMES,
12
de
marzo
del
2007,
disponible
Mdsica],
http://www.nytimes.com/2007/03/12/arts/12iht-gil.4882061.html (61tima visita el 5 de noviembre del
2009); LaMonica, supra nota 43, en 3; ver tambign Cameron Parkens, Gilberto Gil on Democracy Now
[Gilberto Gil en Democracia Ahora], CREATIVE COMMONs, 25 de junio del 2008, en 1,
http://creativecommons.org/weblog/entry/8405 (61tima visita el 14 de marzo del 2010).
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acuerdo en que es una manera de difundir la cultura y la
remuneraci6n de los artistas .... 47
Gil tambidn se ha manifestado con firmeza sobre el papel del gobiemo
brasilefio en el derecho de autor, como lo hizo en la apertura del seminario
titulado "La Protecci6n del Derecho de Autor: La Gesti6n Colectiva y el
Papel del Estado," celebrado en Porto Alegre en julio del 2008 [traducido
del portugu6s]:
Despuds de tantos aflos de ignorar este escenario, el estado
brasileflo, a trav6s del Ministerio de Cultura, ha estado dirigido
cada vez mis a reanudar un papel en el Area [de los derechos de
autor]. Distorsiones y deficiencias del sistema vigente en la
actualidad son cada vez mds visibles en gran parte de la sociedad,
que pide al Ministerio de Cultura . . . actuar en busca de una
mayor racionalidad y la legitimidad de este sistema, mediante la
promoci6n de cambios en algunos puntos del Derecho de Autor.
Los derechos de los autores est~n en forma positiva en la
Constituci6n Brasileffa como derechos fundamentales. Por otra
parte, las disposiciones sustantivas del Convenio de Bema
forman parte del Anexo III del Acuerdo Sobre la Organizaci6n
del Comercio Mundial, conocida por las siglas ADPIC. Por lo
tanto, estin obligados a nivel nacional e intemacional. Estdn
reflejados en las condiciones de su ejercicio efectivo por los
autores y las instituciones encargadas de los autores en estos
tiempos.
Un departamento dentro del Ministerio de Cultura, el Departamento de
Politica digital, estA dirigido por Claudio Prado. 49 En una entrevista para un

47. Forum Nacional de la Democratizaq5o da Comunicaqfio [Foro Nacional de la
Democratizaci6n de la Comunicaci6n] (Brasil), A lmportancia dos Direitos Autorais [La Importancia de
los Derechos Autorales], http://www.fndc.org.br/prent.php?p=conteudo&cont-key=183662 (filtima
visita el 14 de marzo del 2010).
48. Gilberto Gil, Brazilian Ministro de Cultura, Pronunciamiento do Ministro da Cultura,
Gilberto Gil, por Ocasiao da Abertura do Seminario "A Defesa do Dereito Autoral: Gestao Coletiva e o
Papel do Estado" [Pronunciamiento del Ministro de Cultura, Gilberto Gil, con Ocasi6n de la Apertura
del Seminario "En Defensa del Derecho Autoral: Soluci6n Colectiva y la Funci6n del Estado"] (31 de
julio del 2008), http://www.cultura.gov.br/site/2008/07/31/discurso-do-menistro-da-cultura-gilberto-gilpor-ocasiao-da-abertura-do-semenario-a-defesa-do-direito-autoral-gestao-coletiva-e-o-papel-do-estado/
(61tima visita el 14 de marzo del 2010).
49. Press Release, Ministry of Culture [Nota de Prensa, Ministerio de Cultural (Brasil),
Democracia Tecnologica ou Tecnologia Demoractica? [Democracia Tecnol6gica o Tecnologia
Democriitica?]
(11
de
diciembre
del
2007)
(en
archivo
con
el
autor),

Garrido

2010]

blog de politica de medios digitales, Prado reitera el celo de pensamiento
progresista de Gil con respecta a los medios digitales:
Creemos que la convergencia de los medios ha obligado al
mundo a reconsiderar algunas reglas legales. La emisi6n digital
de [las obras] es una oportunidad fantistica para difundir el
acceso al conocimiento. En Brasil, el Ministerio de Cultura ha
celebrado un foro nacional para discutir con la sociedad lo que
debe ser cambiado en dichas reglas legales. Nuestros esfuerzos
se concentran en la bilsqueda de un equilibrio entre el derecho de
los autores para proteger sus propias creaciones y el derecho
., 50
universal de acceso a la informacion.
III. ESTADOS UNiDOS
A. Una Breve Historiadel Derecho de Autor en los Estados Unidos en
Cuanto a los Medios Digitalesse Refiere
El software de usuario a usuario (P2P) para compartir archivos es un
software que conecta a los usuarios a una red donde pueden descargar
archivos directamente desde los ordenadores de otros usuarios de la red. En
el 2005, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos decidi6 el caso de
MGM Studios, Inc. v. Grokster, Ltd.,5' sosteniendo que las empresas que
distribuyen software P2P para compartir archivos podrian ser demandadas
por infracci6n de derechos de autor aun si el prop6sito principal del
software no es un uso infractor.52 La comprensi6n de las ramificaciones de
Grokster en lo que se refiere a la pirateria de mfisica digital requiere
familiaridad con la evoluci6n de la protecci6n de los medios de
comunicaci6n a lo largo de la historia del derecho de autor en los Estados
Unidos.

http://www.cultura.gov.br/site/2007/12/1 1/democracia-tecnologica-ou-tecnologia-democratica-2/
(61tima visita el 14 de matzo del 2010).
Entrevista con Claudio Prado, Jefe del Departamento de Politica Digital, Ministerio de
50.
Cultura (Brasil) (31 de julio del 2008), disponible en http://blog.ito.com/dmp/2008/07/digital-mediapolicy-en-brazil.html (6i1tima visita el 14 de marzo del 2010).
51.

545 U.S. 913 (2005).

Id. En contraste al mdtodo tradicional de descargue en el cual los archivos se mantienen
52.
en un servidor central por el cual los usuarios se conectan y descargan archivos, sin ninguna conexi6n
directa a los usuarios. Ver generalmente D. SCHODER ET AL., Core Concepts in Peer-to-Peer
Networking [Conceptos Centrales en el Software de Usuario-a-Usuario],en P2P COMPUTING: THE
EVOLUTION OF A DISRUPTIVE TECHNOLOGY [CoMPUTACION: LA EVOLUCI6N DE UNA TECNOLOGiA

PERJUDICIAL] 2 (R. Subramanian y B. Goodman ed., 2005).
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El derecho de autor en los Estados Unidos es una extensi6n del
Articulo I, Secci6n VIII, Cldusula VIII de la Constituci6n, que establece
que el Congreso tendri el poder "[p]ara promover el Progreso de la Ciencia
y las Artes ttiles, garantizando por Tiempo limitado a los Autores y a los
Inventores el Derecho exclusivo sobre sus respectivos Escritos y
Descubrimientos. ' 3 El Congreso de los Estados Unidos aprob6 el primer
derecho de autor en 1790, para la protecci6n de los mapas, libros y cartas,
dando a sus autores los derechos exclusivos para publicar sus obras.54 En
su competencia, la protecci6n de derechos de autor fue ampliada en gran
parte cuando el Derecho de Autor de 1976 fue promulgado. Esta ampli6 la
protecci6n para incluir obras en todos los medios y para todos los posibles
usos derivados siempre y cuando sea parte de "cualquier medio tangible de
expresi6n.,5
El reconocimiento internacional de los derechos de autor en los
Estados Unidos adquiri6 importancia con el fortalecimiento de la economia
mundial. Como Brasil, los Estados Unidos tambi6n aprob6 los principios
establecidos en el Convenio de Berna en 1989, y posteriormente, en 1994 el
Acuerdo ADPIC.5 6 De este modo, la protecci6n de los derechos de autor de
estas obras se aplica internacionalmente y los titulares de derechos de autor
en los Estados Unidos pudieran tener ahora sus derechos efectivamente
protegidos en los paises que tambi6n son signatarios de estos acuerdos.
La duraci6n de los derechos de autor tambi6n ha evolucionado con el
tiempo. La Ley de 1790 dio a los autores un plazo de catorce afios de
protecci6n, con la opci6n de renovar el derecho de autor por un periodo
adicional de catorce afios. 57 Hoy en dia, debido a la promulgaci6n de la ley
Sonny Bono para la Extensi6n de Plazo del Derecho de Autor de 1998, el
titular de los derechos de autor goza de un plazo para soportar la vida del
autor y, ademas, setenta afios despu6s de la muerte del autor y, para las
obras de contrataci6n, el plazo del derecho de autor es de noventa y cinco
afios a partir de la publicaci6n o ciento veinte aflos a partir de la creaci6n de
58
6sta, cualquiera que sea menor.
53.

U.S. CONST. art. I, § 8, cl. 8.

54.

U.S. Copyright Act of 1790 [Derecho de Autor Estadounidense de 1790]; ver tambign

WILLIAM F. PATRY, PATRY ON COPYRIGHTS [PATRY EN DERECHOS DE AUTOR] §1:19, 1-216, 1-221

(2007).
55.

17 U.S.C. § 102 (1999).

56.

Convenio de Bema, supra nota 12; ADPIC, supra nota 14.

57. U.S. Copyright Act of 1790; ver tambin United States Copyright Office [Oficina del
Derecho de Autor Estadounidense], Information Circular [Circular Informativo], disponible en
http://www.copyright.gov/circs/circIa.htmi (6i1tima visita el 14 de marzo del 2010).
58.
Ver generalmente Sonny Bono Copyright Term Extension [Extensi6n de T~rmino del
Derecho de Autor Sonny Bono], 17 U.S.C. § 304; ver tambign United States Copyright Office [Oficina
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El Estado Legal Actual de las Redes P2P en los Estados Unidos

A pesar de la decisi6n Grokster, las redes P2P siguen existiendo hoy
en dia en forma limitada 59 y con cierta incertidumbre en cuanto a su futuro
dentro de los Estados Unidos. 60 Aunque los defensores de derechos de
autor y los miembros de la industria de grabaci6n de misica suelen estar de
acuerdo en que la decisi6n Grokster aclar6 que las empresas de software
que intenten desarrollar programas para inducir a la infracci6n del derecho
6
de autor podrian ser responsables por las infracciones, ' hay pocos casos de
apelaci6n publicados que citen a la misma, prestando crddito a la idea de
que la mayoria de las empresas de software P2P simplemente no tienen los
recursos financieros necesarios para enfrentarse a la Recording Industry
Association of America (Asociaci6n de Industria de Grabaci6n de Amdrica)
(RIAA) y las compafiias discogrificas.62 Criticas de la decisi6n Grokster
son que la norma creada por el tribunal para decidir la inducci6n de la
responsabilidad de infracci6n es ambigua y ha tenido un efecto negativo
sobre la innovaci6n tecnol6gica en el Ambito de la distribuci6n de mifsica
digital.63

del Derecho de Autor en los Estados Unidos], Copyright Basics [Bdsicas del Derecho de Autor],
disponible en http://www.copyright.gov/circs/circl.html#hlc (tiltima visita el 14 de marzo del 2010).
The Pirate Bay [La Bahia del Pirata] (http://www.thepirenebay.org) y Internet Chat Relay
59.
[La Trasmisi6n de Internet Chat] (http://www.irc.org) son dos ejemplos de las redes P2P que existen
hoy en dia, la primera de un sitio de web en Suecia en cual los usuarios pueden cargar y descargar
archivos de cualquier tipo, y la segunda es de una red de sistemas de sitios web en el cual los usuarios
pueden compartir archivos en una sala de conversaci6n.
John 0. Hayward, Grokster Unplugged: It's Time to Legalize P2P File Sharing [Grokster
60.
de Archivos P2P],
Es Tiempo de Legalizar el Compartimiento
Desenchufado:
tambign
ver
http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1 000&context--john-hayward;
en La
2005
del
de
Wired
predicci6n
[La
of
Grokster
Lesson
Real
The
en
prediction
Wired's 2005
en
disponible
2005,
del
junio
de
29
Grokster],
de
Lecci6n
Verdadera
6 68 33
http://www.wired.com/science/discoveries/news/2005/0 / 0 (6Iltima visita el 14 de marzo del 2010).
Center for Democracy & Technology [Centro para la Democracia y la Tecnologia],
61.
Limits on the Scope of Second Liability for Copyright Infringement
Interpreting Grokster:
[Interpretando a Grokster: Limites en el Ambito de la Responsabilidad Secundaria por la Violaci6n del
Derecho de Autor], 2006 STAN. TECH. L. REv. 3, 3 (2006).
Es evidente por raz6n de que todas las redes de P2P quebraron antes que Grokster. Ver
62.
MTV's 2001 article, Record Industry Sues Morpheus and Other Decentralized Sharing Services
[Articulo de MTV del 2001, Industria Disquera Demanda a Morpheus y a Otros Servicios de
en
disponible
Descentralizados],
Compartimiento
2 0
http://www.mtv.com/news/articles/1449535/ 0 11003/story.jhtmi (61tima visita el 14 de marzo del
2010).
63. Alvin Chan, The Chronicles of Grokster: Who is the Biggest Threat in the P2P Battle?
[Las Cr6nicas de Grokster: ZQuign es la Peor Amenazante en la Batalla P2P?], 15 UCLA ENT. L.
REv. 291,294 (2008).
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A medida que las compaffias de software comienzan a hacer su camino
en el laberinto juridico creado por la decisi6n Grokster, la demanda para la
adquisici6n de licencias de titulares de derechos de autor, indudablemente,
incrementari.64 La obtenci6n de estas licencias es fundamental para que
estas empresas eviten la responsabilidad millonaria por infracciones
potenciales de derechos de autor a travds de la utilizaci6n de sus sistemas
de distribuci6n de miisica en linea. Lo que no se sabe es c6mo y si acaso
estas empresas abordardn la cuesti6n de obtener las licencias de los cientos
de miles de propietarios de derechos de autor que existen, una tarea que
indudablemente demostrari ser astron6micamente cara, si no imposible.
Con iTunes, el nuevo Napster, y otras grandes empresas de software que se
han establecido firmemente en el mercado de mtisica en linea, las redes P2P
estilo Grokster ya no tienen un modelo de negocio viable y, en este punto,
deben adoptar una actitud de "esperar y ver" la forma en que la importancia
doctrinal de Grokster se desempefiari en los tribunales.6 5
C. La Bztsqueda de Infractores de Derechos de Autor
Recientemente, la RAA ha intensificado sus esfuerzos para ampliar el
alcance de la infracci6n del derecho de autor.66 Es de notar el iltimo 6xito
del caso iniciado por la RLAA contra Jammie Thomas.67 El 4 de octubre del
2007, un jurado anunci6 su veredicto contra Thomas, una madre
independizada con dos hijos en Minneapolis, Minnesota, en la cantidad de
doscientos veintid6s mil d6lares por veinticuatro cargos de infracci6n de
derechos de autor. La RIAA present6 esta esperada demanda alegando
que Thomas utiliz6 programas informticos para compartir 24 archivos de
mfisica digitales con otros usuarios del software, permitiendo a estos
usuarios la descarga ilegal de archivos de mtisica desde su disco duro al
disco duro de estos usuarios sin la compra de obras musicales. 69 La RIAA
afirma que Thomas utiliz6 un servicio de mtsica libre de P2P para
64.

Id. en 305.

65.

Id. en 300.
66. Electronic Frontier Foundation [Fundaci6n de la Frontera Electr6nica], RIAA v. The
People: Five Years Later [RIAA v. La Gente: Cinco Aiios Despu~s], http://www.eff.org/wp/riaa-vpeople-years-later (tltima visita el 14 de marzo del 2010).
67.

Capitol Records, Inc. v. Thomas, 579 F. Supp. 2d 1210, 1210 (D. Minn. 2008).
68. Id. en 1212; ver tambiin Greg Sandoval, RIAA wins key victory: accused file sharer must
pay $220,000 [RIAA gana la victoria clave: el acusado compartidor de archivos debe pagar 220,000
d6lares], CNET NEWS, 4 de octubre del 2007, http://news.cnet.com/8301-10784_3-97913837.html?part=dtx (filtima visita el 14 de marzo del 2010).
69. 579 F. Supp. 2d en 1212-13; ver tambign Sandoval, supra nota 68 (con relaci6n al nunnero
de archivos de m6sica que violan los derechos de autor).
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compartir 1,702 archivos de mfisica en su computadora con otros usuarios
del servicio, lo que puso la mfisica en su ordenador a la disposici6n de otros
usuarios para su descarga. 70 La RIAA sostuvo que esta "disposici6n" de
material con derechos de autor constituye una infracci6n, aunque no habia
71
prueba de la distribuci6n de la mfisica a otros usuarios. Por causa de un
error de instrucciones al jurado y el apoyo de la jurisprudencia en contra de
la "disposici6n" de material con derechos de autor como prueba de la
el veredicto contra Thomas fue anulado y se
distribuci6n del material,
72
juicio.
nuevo
un
espera
Un tribunal federal del distrito en Connecticut rechaz6 recientemente
73
el argumento de la "disposici6n," disminuyendo el caso de la RIAA. ' El
resultado final de dstos y otros casos denunciados por la RIAA y las
discogrificas es de mucho interrs para la comunidad de propiedad
intelectual ya que la RIAA no ha logrado ganar un solo caso de infracci6n
de derechos de autor contra un usuario de P2P.74 Una victoria para la RIAA
en cualquiera de los casos basados en el argumento de la "disposici6n"
75
tendria efectos de gran alcance en la legislaci6n de derecho de autor.
D. Uso PermisibleyLa Descargade Mtisica
La noci6n de "uso permisible" fue codificada en el Derecho de Autor
El uso permisible de material con derechos de autor no
1976.76
de
Ejemplos de usos permisibles incluyen el
constituye infracci6n. 7
78
comentar, criticar o crear una parodia de una obra protegida. Hablando
prdcticamente, el uso permisible sirve de defensa a una infracci6n del

Aunque, tdcnicamente, la RIAA pudiese haber hecho la demanda por la violaci6n del
70.
derecho de autor por causa de todos los archivos en su computadora, la acci6n judicial fue iticamente
basada en 24 archivos. RIAA v. The People, supra nota 66, en 7.
71.

Thomas, 579 F.Supp. 2d en 1215.

72.

Id.en 1221, 1226

73.

Atlantic Recording Corp. v. Brennan, 534 F.Supp.2d 278, 281-82 (D. Conn. 2008).

RIAA v. The People, supra nota 66, en 7; ver tambign David Kravets, Judge Declares
74.
Mistrialin RIAA-Jammie Thomas Trial [Juez DeclaraAnulacidn de Juicio en Juicio de RL4A-Jammie
(6ltiima visita el 14 de marzo
Thomas], http://blog.wired.com/27bstroke6/2008/09/not-for-publia.html
del 2010).
75.

Ver Thomas, supra nota 67, en 1221,

1228 (con relaci6n a la concesi6n de dailos

desproporcionados).
76.

Copyright Act [Derecho de Autor], 17 U.S.C. § 107 (1992).

77.

Id.

78.

Id.
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derecho de autor, si uno de los usos referidos se pone en duda, como se ha
visto en muchos casos ante un tribunal federal.79
Descargar mfisica de servicios P2P con la intenci6n de "probar antes
de comprar" no se puede considerar como uso permisible. En BMG Music
v. Gonzdlez, Gonz7lez aleg6 que descarg6 archivos de misica utilizando el
software P2P para "probar" la mfisica antes de adquirir los archivos en otros
lugares. 80 Cuando se present6 la demanda, ella aleg6 que no habia
infringido los derechos del autor, sino que sus acciones eran "uso
permisible" del material.8 ' Se estableci6, sin embargo, que ella no borr6 las
treinta canciones de su computadora incluso despurs de determinar que no
iba a comprarlas.8 2 El Tribunal del Srptimo Circuito de Apelaciones no
estuvo de acuerdo con GonzAlez, y constat6 que la descarga de mtisica no
era "uso permisible" de material con derechos de autor segTin el principio
establecido en Grokster que el uso principal de los servicios gratuitos de
descarga de mfisica P2P es para infringir derechos de autor sobre el
material.83
La descarga de mfisica, incluso si quien la descarga es su propio
duefio, no califica como uso permisible. En UMG Recordings, Inc. v.
MP3.com, Inc., el sitio web MP3.com trat6 de establecer un servicio donde
los suscriptores pueden escuchar la muisica que ya poseen usando archivos
de mfisica que MP3.com copiaba y almacenaba en sus servidores web. 84 La
empresa UMG present6 una demanda de infracci6n de los derechos de
autor y el sitio web utiliz6 como defensa el uso permisible ya que la mfisica
que el sitio web compartia con los usuarios ya les pertenecia. 85 Aunque
MP3.com implement6 medidas para verificar si el subscriptor era de hecho
el propietario de la mfisica a ser descargada, el tribunal sostuvo que el acto
inicial de copiar la mfisica a los servidores web constituia una infracci6n y
6
que el uso permisible no se aplicaba en este caso.8

79.

17 U.S.C. § 107; ver, porejemplo, Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569, 572

80.

430 F.3d 888, 889-90 (7th Cir. 2005).

81.

Id. en 889.

(1994).

82.

Id. en 890.

83.

Id. en 890; ver MGM Studios, Inc. v. Grokster, 545 U.S. 913, 948 (2005).

84.

92 F. Supp. 2d 349, 350 (S.D.N.Y. 2000).

85.

Id.

86.

Id.
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E.

La Reforma del Derecho de Autor en los Estados Unidos

La legislaci6n reciente ha tenido como objetivo corregir las
deficiencias del derecho de autor en los Estados Unidos con respecto a la
tecnologia modema. En 1998, la Ley del Milenio de Derechos Digitales del
Autor (DMCA) fue aprobada como ley por el Presidente Bill Clinton y fue
un paso importante para garantizar la protecci6n legal de los derechos de
autor.87 La ley cre6 un marco a travds de sanciones penales que pueden
imponerse a las personas que intencionalmente eviten poner en marcha
sistemas de protecci6n contra la violaci6n de los derechos de autor, tales
como la Digital Rights Management (Gesti6n de Derechos Digitales)
(DRM). 8 Estas medidas de seguridad son la primera linea de defensa
contra la pirateria digital, ya que evitan que las computadoras sean capaces
de leer los archivos de midsica. 89 Entendiendo que la politica pfiblica dicta
que hay ciertos casos en que estas medidas de seguridad pueden y deben ser
evitadas, el Congreso cre6 una lista de excepciones a esta politica de lucha
contra la elusi6n de las instituciones, tal como la Biblioteca del Congreso y
90
la distribuci6n de obras literarias como los e-books (libros electr6nicos).
Estas excepciones se volverin a examinar cada tres afios para garantizar
que cada una de las excepciones no "[afecten] . . . negativamente el
cumplimiento de las leyes autorales debido a la prohibici6n de la elusi6n...
,,91

Adems, la Ley del Entretenimiento de la Familia y el Derecho de
Autor de 2005 (FECA) 92 fue un intento del Congreso para bloquear la
pirateria de mfisica copiada ilegalmente antes de que las obras sean

Digital Millennium Copyright Act [Ley del Milenio Digital del Derecho de Autori
87.
(DMCA), Pub. L. No. 105-304, § 404, 112 Stat. 2860 (1998).
88.

Id. § 1204.

Ver generalmente Rita Lewis, What is DRM and Why Should I Care? [iQue es DRM y
89.
2008,
del
enero
1
de
NEWS,
Deberia Importar?], FIREFOX
me
Porque
(6ltima visita
http://firefox.org/news/articles/1045//what-is-DRM-and-why-should-l-care/Pagel.html
el14 de matzo del 2010).
Digital Millenium Copyright Act (DMCA), Pub. L. No. 105-304 en § 404; ver tambign
90.
Rulemaking on Exemptions from Prohibition on Circumvention of
U.S. Copyright Office:
Technological Measures that Control Access to Copyrighted Works [Oficina del Derecho de Autor de
los Estados Unidos de America: La Reglamentaci6n de Excepciones de laCircumvenci6n de Medidas
Tecnol6gicas que el Acceso de Control a las Obras Protegidas por el Derecho de Autor],
http://www.copyright.gov/1201/ (iltima visita el 14 de marzo del 2010) [en lo sucesivo Reglamentaci6n
de Excepciones].
91.

Reglamentaci6nde Exenciones, supranota 90.

Family Entertainment and Copyright Act [Ley del Entretenimiento de la Familia y el
92.
Derecho de Autor], Pub. L. No. 109-9, 119 Stat. 218 (2005).
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realmente distribuidas. Por ejemplo, FECA autoriza el enjuiciamiento
penal de las personas que graban peliculas ilegalmente en salas de cine.93
A pesar de los esfuerzos del Congreso para disminuir la infracci6n del
derecho digital del autor y proteger los derechos de las empresas privadas
de obtener ganancias, algunos podrian argumentar que se debe prestar
atenci6n a las necesidades del pfiblico. Mark Lemley, Profesor de Derecho
en la Universidad de Stanford y Director del Programa de Derecho, Ciencia
y Tecnologia, ha pronunciado lo siguiente sobre esta cuesti6n:
Si bien la reducci6n de infracci6n de derechos de autor es un
objetivo importante, no puede y no debe ser el alnico objetivo de
la politica pfiblica. El Congreso deberia tambi6n preocuparse en
que la aplicaci6n sobreferviente de los derechos de autor para
crear un ambiente hostil para la innovaci6n tecnol6gica y los
modelos de negocio empresarial. Se debe tratar de equilibrar
estos intereses importantes, de manera efectiva para la protecci6n
del derecho de autor, y tambi6n para preservar un ambiente en el
que la innovaci6n pueda prosperar.
El Congreso tampoco puede simplemente confiar en las garantias
de la industria del derecho de autor de que fomentara por si
misma la innovaci6n, o controlar s6lo las innovaciones "malas" y
no las "buenas." La industria de contenidos ha demostrado poca
visi6n de futuro, una y otra vez tratando de sofocar las
tecnologias que en (ltima instancia, no s6lo han resultado
beneficiosas para la sociedad, sino tambi6n para los titulares de
los derechos de autor. Intentaron-y afortunadamente fallaronen apagar jukeboxes, la radio, la televisi6n por cable, VCR, y el
reproductor de mp3. Tal vez no deberia sorprendemos que las
empresas negociadas en marcados bursdtiles deben tener un
enfoque a corto plazo, buscando en este trimestre un resultado
94
final y no lo que beneficiari a la sociedad en el largo plazo.
Otros expertos preferirian que el Congreso abordara la miriada de
problemas dentro del marco actual de licencias de derechos de autor. La
Honorable Mary Beth Peters, Registradora de Derechos de Autor de los
Estados Unidos, sostiene que la lucha contra la pirateria musical debe
involucrar de manera efectiva una drdstica revisi6n de las disposiciones

93.
94.

Id.

Mark Lemley, Testimony Before the Senate Committee on the Judiciary[Testimonio Ante
el
Comit
Judicial
del
Senado]
(2005),
disponible
en
http://judiciary.senene.gov/hearengs/testimony.cfn?id=1624&wit-id=4687 (filtima visita el 14 de marzo
del 2010) [en Io sucesivo Testimonio Lemley].
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anticuadas de la secci6n 115 del Derecho de Autor.95 Esta secci6n de la ley
prev6 la concesi6n obligatoria de licencias para la gesti6n de la
reproducci6n y la distribuci6n de derechos de obras musicales no
dramiticas por medio de entregas de fonogramas fisicos y digitales.9 6
Peters sostiene que esta secci6n raramente funciona para obligar a la
licenciatura, sino que simplemente establece el limite mAximo de la tasa de
regalias en licencias, negociadas privadamente y a la vez pone limites
artificiales en el mercado. 97 La estructura de "uno-a-la-vez" de esta secci6n
hace que sea dificil, si no imposible, que los servicios de mfisica en linea
puedan adquirir la cantidad de licencias necesarias para la gran biblioteca
de mfisica que pondrin a disposici6n de los clientes.9 8 Peters considera que
mientras que Grokster ha nivelado el campo de juego en favor de los
servicios legitimos de misica en linea que entran en el mercado, la decisi6n
del Tribunal Supremo no servird para nada si el Congreso no reforma los
m6todos mediante los cuales se pagan regalias y, mds importante aiin,
moderniza los regimenes de concesi6n de licencias a fin de que pueda
permitir la rApida y eficaz obtenci6n de los derechos exclusivos necesarios
para un gran ntimero de obras. 99

Otros prefieren que el derecho de autor de los Estados Unidos sea
reescrito por completo. Pamela Samuelson, codirectora del Centro de
Derecho y Tecnologia de Berkeley, indica que las cuestiones se plantean
con demasiada rapidez con respecto a las nuevas tecnologias e innovaciones
para que el derecho vigente de autor pueda responder eficazmente l0 0
Samuelson escribe que las leyes de derecho de autor deben incluir s6lo los
elementos bdsicos necesarios para la protecci6n del derecho de autor y que
cualquier otra disposici6n que se incluya debe ir acompafiada por una
justificaci6n, indicando la raz6n por la cual la disposici6n fue adoptada. l0 '
Las leyes deben articular los objetivos que pretenden lograr y ofrecer
orientaci6n en cuanto a la forma en que estos efectos deberdn ser

95.
17 U.S.C. § 115 (2008); Mary Beth Peters, Testimony Before the Senate Committee on the
Judiciary [Testimonio Ante el Comitd Judicial del Senado] (2005), disponible en
http://judiciary.senene.gov/hearengs/testimony.cfin?id=1624&wit-id=4682 (6ltima visita el 14 de marzo
del 2010) [en lo sucesivo Testimonio Peters].
96.

17 U.S.C. § 115.

97.

Id.

98.

Id.

99.

Id.

100. Ver generalmente Pamela Samuelson, Preliminary Thoughts on Copyright Reform
[Pensamientos Preliminares en la Reforma del Derecho de Autor], 2007 UTAH L. REV. 551 (2007).
101. Id.en 569.

826

ILSA JournalofInternational& ComparativeLaw

[Vol. 16:3

equilibrados en caso de conflicto. 10 2 Quizis mis importante, las leyes de
los Estados Unidos deberian estar escritas en "Inglds sencillo" para que la
gente corriente pueda entender las leyes y las razones por las cuales cada
10 3
una de las disposiciones forman parte del marco legal fundamental.
Dados los tantos desafios que enfrenta el Congreso de los Estados
Unidos en la pr6xima d6cada, incluyendo la guerra de Irak, el
calentamiento global, y la economia, es probable que estas reformas queden
en el olvido. Mientras que el mercado en linea continfie creciendo
ripidamente y las pol6micas se manifiesten, el Congreso y los tribunales no
1°4
tendiin mds remedio que abordar la reforma del derecho de autor.
IV. UNA COMPARACI6N DE LOS ENFOQUES DE BRASIL Y LOS ESTADOS
UNIDOS EN LA LUCHA CONTRA LA PIRATERiA DE MOSICA

A.

Legislaci6n

Dada la limitaci6n de obras legales brasilefias sobre los derechos de
autor, hay determinados aspectos de la ley que son los indicados para
comparar con los Estados Unidos. La opini6n predominante en la profesi6n
legal brasilefia es que una protecci6n fuerte del derecho de autor es
fundamental para la innovaci6n musical y cultural y que las limitaciones y
excepciones contenidas en las leyes deben interpretarse en forma estricta
por el poder judicial.'0 5 La legislaci6n del derecho de autor se limita a la
Ley No. 9.610,1°6 de vez en cuando a la Ley No. 9,609 (derecho de autor de
programas informiticos), al C6digo Penal y a los tratados intemacionales.
En Brasil se estudia el derecho de autor como un subsistema de la
legislaci6n brasilefia, en lugar de un brazo del cuerpo mis grande de la
10 7
ley.
Los Estados Unidos, por otra parte, estA repleto de legislaci6n en el
dmbito del derecho de autor. La incapacidad de Brasil de articular la l6gica
detrds del sistema de limitaciones y excepciones y la continua protecci6n de
derechos de autor bajo el marco del derecho penal esti muy lejos del
sistema estadounidense.' 0 8 Hist6ricamente, la jurisprudencia en los Estados
Unidos tiende a mostrar que hay que conseguir un equilibrio entre los
102. Id.en 560.
103. Id. en 559-60.
104.

Ver generalmente Samuelson, supra nota 100.

105.

Mizukami, supranota 6, en 109.

106. Id. en 110; vertambidn Decreto No. 2.848, supra nota 22; ADPIC, supra nota 14.
107. Mizukami, supra nota 6, en 110-11. "
108. Id.en 110.
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intereses pfiblicos y privados, por medio de darles derechos exclusivos de
propiedad a los autores y fomentando un mercado competitivo mediante el
suministro de acceso ficil al pfiblico de obras de autores y las ideas que
estas abarcan.' 0 9
B.

Implementacidn Penal

La implementaci6n penal a travds de la aplicaci6n del Articulo 184
sigue siendo el m6todo principal para hacer frente a la infracci6n de
derechos digitales en Brasil. Ya que en Brasil el derecho de autor nace
fuera del C6digo Penal, y el modelo actual de limitaciones y excepciones
proporciona poca flexibilidad de interpretaci6n, las autoridades cuentan con
poco para trabajar aparte del c6digo penal." 0
Los Estados Unidos se basa menos en la implementaci6n penal que
Brasil, aunque esto tal vez cambie. Una promulgaci6n reciente de los
Estados Unidos parece indicar que el Congreso estA tratando de fortalecer la
relaci6n entre los aspectos civiles y penales de los derechos de autor."'1 En
octubre del 2008, el Presidente Bush firm6 la ley S.3325, la Ley de
Implementaci6n de Propiedad Intelectual del 2008, que autoriza la creaci6n
de un "Zar" de Propiedad Intelectual que se encargarA de ejecutar un plan
nacional para combatir la pirateria e "informar directamente al Presidente y
al Congreso nacional con respecto a programas de observancia para la
Originalmente, la Ley tambidn incluia
propiedad intelectual."' 2
disposiciones que hubiesen dado al Departamento de Justicia de los Estados
Unidos la autorizaci6n para investigar y hacer cumplir los derechos de autor
de manera civil, asi como penal; sin embargo, el Departamento de Justicia
cabildeo en contra de estas disposiciones con 6xito, argumentando que el
enjuiciamiento civil por infracci6n de derechos de autor le restaria recursos
al sistema de ejecuci6n penal y afladiria otra capa de burocracia para la
aplicaci6n del derecho de autor.t13 Como resultado de una "Mesa Redonda

109. Frank Pasquale, Beyond Napster: Using Antitrust Law to Advance and Enhance Online
Music Distribution[Mds Alld de Napster: Usando Leyes de AntimonopoliosparaAvanzary Mejorar la
Distribucidnde MtisicaEn Linea], 8 B.U.J. Sci. & TECH. L. 451,488 (2002).
110. Id.en72-73.
111. S. 3325, 110th Cong. (aprobada por el Senado, 24 de julio del 2008), disponible en
http://www.techlawjournal.com/cong1 10/billssenene/eipr/20080724is.pdf (1tima visita el 14 de marzo
del 2010).
112. Id. tit. IV, § 401(b)(1)(D).
113. Para una explicaci6n de algunas disposici6nes problemiticas en la ley, ver Grant Gross,
US DOJ: Copyright Protection is Flawed [Departamento de Justicia de los Estados Unidos: La
24 de septiembre del 2008,
Protecci6n del Derecho de Autor es Defectiva],
http://www.pcworld.com/article/151493/.htmnl?tk=rss news (61tima visita el 14 de marzo del 2010).
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Sobre los Derechos de Autor,"' 14 estas disposiciones fueron retiradas antes
de la promulgaci6n de la Ley;" 5 sin embargo, la intenci6n original del
Congreso puede ser una sefial de lo que vendr-i.
C. Implementaci6n Civil
Es dificil determinar el estatus de la implementaci6n civil de los
derechos de autor en Brasil, pues nadie se ha presentado alegando haber
sido objeto de demandas judiciales. ll6 Brasil ha visto un incremento en las
acciones civiles provocadas por la IFPI y la Asociaci6n Brasilefia de
Registro de Productores de Discos (ABPD), sin embargo, las demandas se
centran exclusivamente en los usuarios que cargan bibliotecas digitales con
mis de 3,000 archivos de mfisica." 7 Los usuarios que descargan mfisica no
han sido el objetivo de estas demandas.1 8 Luego de una reciente sentencia
que prohibe a proveedores de servicios de Internet divulgar la identidad de
sus usuarios, la probabilidad de que el litigio sea a gran escala parece
baja.119
La implementaci6n civil en los Estados Unidos, por otra parte, se
mantiene alerta. Los litigantes tienen una pldtora de instrumentos juridicos
para ayudarles en sus acciones civiles. La RIAA ha llevado mis de 30,000
demandas contra individuos por infracciones de derechos de autor entre el
2003 y el 2008.20 Las demandas se han centrado en todas las partes
interesadas, asi como el descargador, aquellos que cargan los archivos, las
empresas de software y los proveedores de servicios de Internet.
2
Indemnizaci6n legal por cada infracci6n puede llegar a 150,000 d6lares,1 1
proporcionando gran incentivo econ6mico para los abogados al tomar estos

114. Sherwin Siy, Roundtable on Copyright Damages: "What are we doing here?" [Mesa
Redonda Sobre los Dahos del Derecho de Autor:
"eQud estamos haciendo aqui?'],
http://www.publicknowledge.org/node/1369 (6itima visita el 14 de marzo del 2010).
115. Richard Esguerra, Bush Signs IntellectualProperty Enforcement Bill [Bush Firma la Ley
de Aplicaci6n de Propiedad Intelectual], disponible en http://www.eff.org/deeplenks/2008/10/bushsigns-intellectual-property-enforcement-bill (6iltima visita el 14 de marzo del 2010); Press Release of
Senator Ron Wyden [Nota de Prensa del Senador Ron Wyden], Senate Drops Civil Enforcement
Provisions from Intellectual Property Act [El Senado Deja Caer de laLey la Aplicaci6n Civil de las
Provisiones de la Propiedad Intelectual] (30 de septiembre del 2008), disponible en
http://wyden.senate.gov/newsroom/record.cfm?id=303564 (tiltima visita el 14 de marzo del 2010).
116. Mizukami, supranota 6, en 99.
117. Id.
118. Id.
119. Id. eniO0.
120. RAA v. The People, supranota 66, en 1.
121.

17 U.S.C. § 504 (2004).
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casos. Como resultado, la tendencia litigiosa en los Estados Unidos estA
directamente opuesta a la tendencia en Brasil.
D. PoliticasPzblicas
Los Estados Unidos siempre ha basado sus politicas pfiblicas en
materia de protecci6n de la propiedad intelectual en la filosofia de que los
derechos de autor se dispensarin como un incentivo y una recompensa a la
innovaci6n.' 22 El titular de los derechos de autor tiene el derecho exclusivo
a beneficiarse por su labor y la sociedad en su conjunto se beneficia por
tener acceso a un trabajo que, de otro modo, se mantuviera en secreto.' 23 La
filosofia estadounidense constituye un fuerte contraste a la opini6n de
Brasil sobre los derechos de propiedad intelectual, donde las excepciones y
limitaciones son vistas como una concesi6n a la opini6n pfiblica, asi como
una expresi6n de la generosidad del autor y no como una cuesti6n necesaria
para promover la innovaci6n1 24 La filosofia actual de Brasil sirve para
promover la protecci6n de la industria por medio de la representaci6n del
autor centrdndose exclusivamente en el autor, a pesar de la idea de que los
autores poseen derechos morales irrenunciables sobre sus obras y al mismo
tiempo tienen derecho 25a sustituirse a si mismos como autores con cualquier
agente de la empresa.
V. RECOMENDACIONES PARA LOS ESTADOS UNIDOS Y BRASIL
A.

Brasil

Actualmente, en Brasil, si el consumidor compra un disco compacto de
misica para uso personal y copia la mfisica a su ordenador u otro
dispositivo de almacenamiento, estA en violaci6n de la ley brasilefia de
propiedad intelectual. Las personas que graban programas de televisi6n
para verlas en otro momento y los que hacen parodia de materiales con
derechos de autor, tambi6n estarian en peligro de violar la ley. El resultado
es que posiblemente, millones de ciudadanos estdn actuando en violaci6n
122. Mark A. Lemley, Ex Ante Versus Ex Post Justifications for Intellectual Property
[Justificaciones Supuestas Versus Justificaciones Hechas por la Propiedad Intelectual],
http://papers.ssm.com/sol3/papers.cfin?abstractid=494424 (61tima visita el 14 de marzo del 2010).
123. Id. en2.
124. Paula Martini, Brazilian Limitations and Exceptions to Copyright: Impacts on A2K
Impactos al A2K],
[Limitaciones y Exenciones Brasilefias al Derecho de Autor:
(6ltima
http://icommons.orglarticles/brazilian-limitations-and-exceptions-to-copyright-impacts-on-a2k
visita el 14 de marzo del 2010) [en lo sucesivo Limitaciones].
125. Ver id.
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directa de la ley en forma regular, lo que seria c6mico si no fuesa realidad.
La culpa de esta situaci6n il6gica se encuentra aparentemente en el rigor
con el que las excepciones y limitaciones se aplican en Brasil. Los jueces
en el sistema de derecho civil de Brasil no estdn autorizados a ampliar
innecesariamente el alcance limitado del derecho de autor, a pesar de la
arremetida de la tecnologia disponible hoy en dia. En pocas palabras, la
legislaci6n brasilefia no ha adoptado el concepto de uso permisible, a
diferencia de los Estados Unidos. 126 En caso que Brasil adoptara una
politica similar al uso permisible, las infracciones al derecho de autor que
cometen muchos brasileflos cada dia se convertirian en una cosa del pasado.
Por otra parte, las limitaciones y excepciones de la ley deben ser
revisadas para ser flexibles y orgfnicas a fm de que puedan permanecer
12
fuertes frente a la evoluci6n de los mercados y las tecnologias mundiales.
Por ejemplo, deberia existir un derecho a la copia privada para uso personal
de obras musicales digitales que han sido adquiridas legalmente, y tambi~n
se deberian 28hacer excepciones para las bibliotecas tal como otros usos
educativos.
B.

Estados Unidos

En este mundo posterior a Grokster, hay tres acciones que el Congreso
puede tomar para aliviar la carga actual de los titulares de derechos de autor
y los innovadores. En primer lugar, el Congreso puede aprobar leyes para
facilitar a los titulares de derechos de autor para localizar a aquellos que
violan sus derechos. 129 Parte de la raz6n por la cual los servicios de
software P2P se encuentran envueltos en juicios de derecho de autor es que
es dificil que los titulares de derechos de autor tomen acci6n legal contra
los infractores directamente.130 Al quitarle presi6n a las empresas de
software P2P, los titulares de los derechos tendrian menos tendencia de ir
en contra de los intermediarios, tales como las empresas de
software, de una
3
manera que ponga en peligro la innovaci6n tecnol6gica.1 1
En segundo lugar, con la llegada de los servicios de mfisica que
requieren miles de obras musicales con el fin de dar al cliente el contenido
en linea que deseen, un sistema debe ser puesto en marcha para hacer que

126. Id.
127.

Vergeneralmente Limitaciones, supra nota 124.

128.

Ver id.

129. Testimonio Lemley, supranota 94.
130. Id.
131.

Id.
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los derechos de propiedad intelectual se obtengan mds ficilmente.132 La
simplificaci6n de la complejidad de las normas involucradas en el proceso
vigente de obtener los derechos contribuiria a impulsar la innovaci6n
133
vigente y haria que la aplicaci6n de derechos de autor sea mds eficaz.
Por OAltimo, la tecnologia y las empresas de software deben tener un
mejor aislamiento contra la responsabilidad1 34 El sistema vigente esti
disefiado para castigar a los infractores directos con sanciones civiles y
penales. Implementados de esta manera, los recursos para los titulares de
derechos de autor son la restituci6n para el propietario del derecho y la
disuasi6n de la infracci6n1 35 De la manera que las leyes vigentes se aplican
hoy en dia, sin embargo, los titulares de derechos de autor est~n ganando
terreno porque son los intermediarios de las empresas de tecnologia quienes
acaban en pleitos simplemente porque est~n ofreciendo36un producto que
algunos de sus clientes estin utilizando incorrectamente.1
VI. CONCLUSION
Es hora de que los 6rganos legislativos de ambos paises comprendan
que los derechos de autor no son adecuados en faz del panorama
tecnol6gico del mundo vigente. El derecho vigente del autor en Brasil hace
que cualquier usuario de Internet sea un potencial delincuente y un infractor
de derechos de autor. El derecho de autor vigente en los Estados Unidos es
laberintico y tortuoso, y s6lo sirve para engordar las billeteras de las megacorporaciones y grupos de presi6n con suficiente dinero y munici6n juridica
para hacer su camino a travds del sistema de concesi6n de licencias.
Mientras ambos paises se inclinen cada vez mds en sus sistemas penales
para remediar infracciones de propiedad intelectual, los usuarios de Internet
medios no s6lo deben recibir protecci6n contra demandas de los titulares de
derechos de autor, sino tambidn deben considerar que sus actividades en
linea, aparentemente inocentes, pueden desembarcarlos en la circel. Los
consumidores est~n confundidos, frustrados y enojados, y continuardn
expresando sus preocupaciones en voz alta hasta que sus inquietudes sean
escuchadas.
Existen algunos motivos para ser optimista. Brasil y los Estados
Unidos son dos potencias mundiales de propiedad intelectual digital, cuya
filosofia y leyes parecen ser de polinizaci6n cruzada. A medida que mis

132. Id.
133.

Id.

134. Testimonio Lemley, supranota 94.
135. Id.
136. Id.
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paises comiencen a trabajar juntos para hacer frente a los problemas de la
Internet que el mundo se enfrenta, con suerte habrd participaci6n mis
amplia de ambos paises en futuros tratados internacionales de derechos de
autor a fin de que la implementaci6n de recursos se pueda Ilevar a cabo de
manera equitativa a los ciudadanos de todo el mundo. 137 De hecho,
actualmente hay esfuerzos para modificar los derechos de autor de cada uno
de los paises basdndose en el Convenio de Berna y el Acuerdo ADPIC 38 a
fin de que los derechos de autor del futuro puedan llegar a un nivel de
entendimiento y lograr que se de mds apoyo al desarrollo social del Tercer
Mundo, 139 promover y proteger la innovaci6n, y salvaguardar el interds del
piblico en materia del derecho de autor.
Tanto los Estados Unidos como Brasil tienen mucho que ganar con el
fortalecimiento de su solidaridad con respecto al derecho de autor.
Mientras que el acceso a la Internet se hace mis generalizado en todo
Brasil, las industrias de derechos de autor de los Estados Unidos se darin
cuenta que Brasil es un mercado cada vez mis importante-si es que las
leyes pueden seguir el ritmo.

137. Ver generalmente Michael A. Ugoleni, The Protection of Intellectual Property in Brazil
[La Protecci6n de la Propiedad Intelectual en Brasil], 5 NAFTA: L. & Bus. REV. AM. 430,431 (1999).
138. Ver generalmente Graeme W. Austin, Social Policy Choices and Choice of Law for
Copyright Infringement in Cyberspace [Elecciones de Politica Social y la Elecci6n de Derecho para la
Violaci6n del Derecho de Autor en el Ciberespaciol, 79 OR. L. REv. 575 (2000).
139. Ver generalmente Peter Yu, P2P and the Future of Private Copyright [P2P y el Futuro del
Derecho de Autor Privado], 76 U. COLO. L. REV. 653 (2005).

